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1 Inleiding
Het faillissement, door de wetgever geken-
schetst als een gerechtelijk beslag op het 
gehele vermogen van de schuldenaar ten 
behoeve van zijn gezamenlijke schuldeisers, 
dient als instrument om het vermogen van 
een schuldenaar op ordentelijke wijze uit te 
winnen ten behoeve van die schuldeisers.1 
Binnen een Nederlandse 
faillissementsprocedure heeft 
men een grote kans met een 
zogenoemde negatieve boedel 
van doen te krijgen
Binnen een Nederlandse faillissementspro-
cedure heeft men echter een grote kans met 
een zogenoemde negatieve boedel2 van doen 
te krijgen. Het zich in de boedel bevindende 
actief is in dat geval niet voldoende om alle 
kosten van het faillissement te kunnen vol-
doen. De faillissementsschuldeisers, ten wier 
behoeve het faillissement oorspronkelijk was 
geopend, ontvangen in dat geval dus niets.3 
Onderzoek uit 2007 wees uit dat in 75% van 
de faillissementen zich een dergelijke negatie-
ve boedel voordoet.4 Dat is een lichte stijging 
ten opzichte van twaalf jaar eerder. Uit in het 
proefschrift van Boekraad opgenomen cijfers 
blijkt dat in 1995 in ongeveer 67% van de 
faillissementen niet alle boedelschuldeisers 
integraal konden worden voldaan.5 Enerzijds 
wordt het grote aantal negatieve boedels 
geweten aan de zware last die de zogenoemde 
oneigenlijke boedelschulden op de boedel leg-
gen (zie kader), anderzijds wordt dit geweten 
aan het feit dat de curator veelal weinig (on-
bezwaard) actief in de boedel aantreft.6 
Hoewel de ‘normale’ faillissementsboedel dus 
negatief is, kent de faillissementswet geen 
regeling die bepaalt hoe een negatieve boedel 
moet worden afgewikkeld.7 In het arrest De 
Ranitz q.q./Ontvanger heeft de Hoge Raad 
de hoofdregel gegeven voor het geval dat niet 
alle boedelschulden integraal uit de boedel 
kunnen worden voldaan. De Hoge Raad 
stelde dat:
1 S.C.J.J. Kortmann & 
N.E.D. Faber (red.), 
Geschiedenis van de Fail-
lissementswet. Heruitgave 
Van der Feltz, I (Serie On-
derneming en Recht, deel 
2-I), Zwolle: W.E.J. Tjeenk 
Willink 1994 (hierna: ‘Van 
der Feltz I’), p. 7.
2 Ook wel: boedelfaillisse-
ment of boedelinsolventie. 
De term boedelfaillisse-
ment zal ik niet gebruiken, 
omdat strikt genomen van 
een boedelfaillissement 
geen sprake is, noch kan 
zijn. De Hoge Raad heeft 
in zijn arrest van 26 april 
1923, NJ 1923, 833 (Van 
Noord/Langeveld q.q.) 
bepaald dat de curator in 
hoedanigheid niet failliet 
kan worden verklaard. 
3 Met uitzondering uiteraard 
van bijvoorbeeld eventuele 
separatisten, tot zelfstan-
dige uitwinning bevoegde 
retentors, etc.
4 A.P.K. Luttikhuis, ‘Conclu-
sies en aanbevelingen’, in: 
A.P.K. Luttikhuis & R.E. 
Timmermans, Insolventie-
recht in cijfers en modellen, 
Den Haag: BJu 2007, p. 30.
5 G.A.J. Boekraad, Afwikke-
ling van de faillissements-
boedel (diss. Nijmegen; 
Serie Onderneming en 
Recht, deel 9), Deventer: 
W.E.J. Tjeenk Willink 1997 
(hierna: ‘Boekraad 1997’). 
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Kader 1: Boedelschuld
Het begrip boedelschuld wordt niet in de wet gedefinieerd. 
Kort gezegd zijn boedelschulden die schulden die tijdens 
het faillissement ontstaan door handelen van de curator, 
dan wel waardoor de boedel is gebaat of die als zodanig in 
de Faillissementswet worden aangeduid. De oneigenlijke 
boedelschulden zou men kunnen omschrijven als boedel-
schulden die de curator niet heeft kunnen verhinderen en 
waardoor de boedel ook niet is gebaat. Vgl. E.W.J.H. De 
Liagre Böhl m.m.v. J.T. Dantuma en E.A. Brood, Sanering 
en faillissement naar huidig en naar nieuw recht, Deventer: 
Kluwer 1991 (hierna: ‘De Liagre Böhl 1991’), p. 256-257. 
Daaronder verstaat men in elk geval de huurschuld en 
de loonvordering die krachtens artikel 39 respectievelijk 
artikel 40 Fw boedelschuld zijn. Ik zou daaronder ook 
enkele uit de rechtspraak van de Hoge Raad voortvloeiende 
boedelschulden willen verstaan, waarvan de drie meest 
prominente zijn de ‘desinvesteringsverplichting’ (HR 
28 september 1990, NJ 1991, 305 m.nt. PvS (De Ranitz 
q.q./Ontvanger)), de ‘affinancieringsverplichting’ (HR 12 
november 1993, NJ 1994, 229 m.nt. WMK (Frima q.q./
Blankers-van Gennep)) en de ‘ontruimingsverplichting’ bij 
opzegging van de huur door de curator (HR 18 juni 2004, 
NJ 2004, 617 m.nt. PvS (Van Galen q.q./Circle Plastics)). 
Vgl. Boekraad 1997, p. 199 e.v. Verhindering van deze boe-
delschulden is theoretisch wel mogelijk: de curator laat na 
over te gaan tot resp. verkoop, ontslag of opzegging, maar 
in de praktijk is dit veelal geen reële keuze. Dit stand-
punt houdt verband met de veelgehoorde kritiek dat deze 
schulden überhaupt niet als boedelschuld zouden moeten 
worden aangemerkt, waarover bijvoorbeeld R.J. van Galen, 
‘De behandeling van schulden onder het voorontwerp’, in: 
J.A. van de Hel, M.C.A. van den Nieuwenhuijzen en J.H. 
Verdonschot (red.), Het Voorontwerp Insolventierecht nader 
beschouwd, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2008, p. 112 e.v., met 
verdere verwijzingen.
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‘zo het actief van de boedel niet toereikend is om alle boedel-
schulden te voldoen, die schulden in beginsel naar evenredig-
heid van de omvang van elke schuld moeten worden voldaan, 
behoudens de daarvoor geldende wettelijke redenen van voor-
rang. Dit laatste is niet alleen van belang voor de voorrechten 
van de ontvanger en de bedrijfsvereniging, doch bepaalt ook de 
rang die toekomt aan hetgeen in geval van faillissement kan 
gelden als kosten van uitwinning en boedelredding, bedoeld in 
art. 1195 onder 1° BW, dan wel – in het tot een gelijk resultaat 
leidende stelsel van titel 10 van Boek 3 NBW – als kosten 
van executie en vereffening die zijn gemaakt, en vooraf uit de 
opbrengst moeten worden voldaan, teneinde de ‘netto-opbrengst’ 
te verkrijgen, die onder de daarvoor in aanmerking komende 
schuldeisers moet worden verdeeld. Onder die kosten vallen in 
elk geval het salaris en de verschotten van curatoren, zoals ook 
strookt met het bepaalde in art. 250 Fw.’8
Hoewel de ‘normale’ 
faillissementsboedel negatief 
is, kent de faillissementswet 
geen regeling die bepaalt hoe 
een negatieve boedel moet 
worden afgewikkeld
Dit oordeel heeft het volgende probleem tot 
gevolg. Ook indien duidelijk is dat de boedel 
negatief is of zal worden, zal de curator veelal 
om tot een volledige afwikkeling van de boedel 
te kunnen komen nog met derden moeten con-
tracteren. Men kan bijvoorbeeld denken aan 
nog in te schakelen taxateurs en reparateurs. 
De vorderingen die deze (potentiële) contrac-
tanten echter zullen verkrijgen, zijn in de regel 
slechts concurrente boedelvorderingen.9 Dat 
betekent dat, wanneer men de in De  Ranitz 
q.q./Ontvanger gegeven hoofdregel toepast, 
deze schuldeisers bij een negatieve boedel in 
het gunstigste geval slechts gedeeltelijk zullen 
worden voldaan. De lezer zal begrijpen dat 
dit de vereffening van een negatieve boedel 
aanzienlijk kan bemoeilijken. Wie wil immers 
contracteren indien bij voorbaat vaststaat dat 
integrale voldoening niet aan de orde is?
De vorderingen die de (poten-
tiële) contractanten zullen 
verkrijgen, zijn in de regel 
slechts concurrente boedel-
vorderingen. Dat betekent dat 
deze schuldeisers bij een nega-
tieve boedel in het gunstigste 
geval slechts gedeeltelijk zullen 
worden  voldaan
Het is met name dit probleem waarvoor in het 
hiernavolgende naar een oplossing gezocht zal 
worden. Meer in het algemeen zal ik proberen 
aan te geven wat de rangorde is van boedel-
schuldeisers bij een negatieve boedel. Ik zal 
echter beginnen met een weergave van de 
rechtsontwikkeling in Duitsland. In de eerste 
plaats omdat het hierboven omschreven 
probleem ook onder het (oude) Duitse recht 
speelde en in de tweede plaats omdat de hui-
dige Duitse wettelijke regeling en met name 
de doctrine met betrekking tot het oude recht 
aanknopingspunten kunnen bieden om voor 
het Nederlandse recht tot een goede oplossing 
te komen. 
6 Zie bijvoorbeeld Boekraad 
1997, p. 183, L.J. van 
Eeghen, ‘Van de (on-)
mogelijkheden een nega-
tieve boedel te vereffenen’, 
Ondernemingsrecht 2000 
(hierna: ‘Van Eeghen 
2000’), p. 489-490; M.J.M. 
Franken, ‘De stoelendans. 
Een ongewenste tango 
van Boek 6 met Boek 3’, 
in: J.C. van Apeldoorn e.a. 
(red.), Onzekere zekerheid 
(Insolad-jaarboek 2001), 
Deventer: Kluwer 2001, 
p. 46-47; R.J. van Galen, 
‘Een regeling voor het boe-
delfaillissement’, TvI 1997 
(hierna: ‘Van Galen 1997’), 
p. 148 e.v.; De Liagre Böhl 
1991, p. 245 en P.C. Voûte, 
‘Over het faillissement en 
boedelschulden die vooraf 
(buiten een eventuele 
rangregeling om) voldaan 
moeten worden’, NTBR 
1994 (hierna: ‘Voûte 1994’), 
p. 233-234.
7 De wetgever is overigens 
wel eens voornemens 
geweest een regeling in de 
Faillissementswet op te ne-
men. Zie het voorgestelde 
art. 57a Fw in het wets-
voorstel tot wijziging van 
de faillissement in verband 
met het bevorderen van de 
effectiviteit van surseance 
van betaling en faillis-
sement, Kamerstukken II 
1999/2000, 27 244, nr. 2. 
Het voorstel tot invoering 
van art. 57a Fw is later in-
getrokken: Kamerstukken 
II 2001/02, 27 244, nr. 6. 
Deze bepaling hield echter 
niet meer in dan een ver-
edelde codificatie van de 
hieronder geciteerde regel 
uit het arrest De Ranitz 
q.q./Ontvanger. Ook in het 
Voorontwerp Insolventie-
wet is een dergelijke 
bepaling opgenomen. 
Zie art. 5.1.2.
8 HR 28 september 1990, 
NJ 1991, 305 m.nt. PvS.
9 Zie hierover bijvoorbeeld 
Boekraad 1997, p. 229-232.
Altmassegläubiger  Schuldeiser van wie de vordering al bestond voordat er sprake was van 
Masseunzulänglichkeit
Altmasseschulden  Massaschulden en Massekosten die ontstaan voordat de Masseunzulänglichkeit 
is ingetreden
Erneute Masseunzulänglichkeit  Situatie waar de boedel zelfs niet toereikend is voor voldoening van de nieuwe 
boedelschuldeisers (Neumassegläubiger)
Insolvenzgericht  Duits faillissementsgerecht
Insolvenzordnung (InsO)  Duitse faillissementswet, geldig vanaf 1999
Konkursforderung  Faillissementsvordering
Konkursgläubiger  Faillissementsschuldeiser
Konkursordnung (KO)  Duitse faillissementswet, geldig tot 1999
Konkursverfahren  Faillissementsprocedure
Masse   Boedel
Massekosten (onder de KO)  Boedelschulden ontstaan door het beheer, te gelde maken en verdeling van de 
boedel 
Masseschulden (onder de KO)  Boedelschulden die onder meer ontstaan uit (andere) handelingen van de curator
Masseunzulänglichkeit  De Duitse term voor een negatieve boedel
Masseverbindlichkeiten (onder de InsO)  Boedelschulden
Neumassegläubiger  Schuldeiser van wie de vordering is ontstaan nadat de Masseunzulänglichkeit 
haar intrede heeft gedaan
Neumasseschulden  Massaschulden en Massekosten die zijn ontstaan nadat de 
Masseunzulänglichkeit is ingetreden
Quotenschade  Schade geleden door een verminderd uitkeringspercentage
Verwalter  De (Duitse) curator
Vorwegbefriedigung  Voorrang geven bij het voldoen van betalingen
Terminologie
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2 Duitsland
Hieronder zal ik eerst een beschouwing geven 
over de Konkursordnung (KO), de Duitse pen-
dant van onze Faillissementswet, die tot 1999 
heeft gegolden. Vervolgens zal ik de wettelijke 
regeling van de sinds 1 januari 1999 geldende 
Insolvenzordnung (InsO) kort bespreken.
De huidige Duitse wettelijke 
regeling en met name de 
doctrine met betrekking 
tot het oude recht kunnen 
aanknopingspunten bieden om 
voor het Nederlandse recht tot 
een goede oplossing te komen
2.1 KO
De KO bevatte enkel een rangorde voor 
 Massekosten en Masseschulden voor het geval 
de Masse niet toereikend was om deze alle 
integraal te kunnen voldoen, zogenoemde 
Masseunzulänglichkeit (zie kader). De wetge-
ver van de KO heeft, gelijk de Nederlandse, 
de toenemende mate waarin deze Masse-
unzulänglichkeit zich voordeed en de proble-
men die zij meebracht bij de totstandkoming 
van de KO (in 1877) niet voorzien. Ook daar 
is het aantal aanspraken op de Masse nadien 
aanzienlijk toegenomen en hebben zeker-
heidsrechten een grote vlucht genomen.10 
Kader 2: Massekosten/Masseschulden
Onder zowel Massekosten als Masseschulden kon men 
verstaan wat men hier boedelschulden zou noemen. Onder 
Massekosten (§ 58 KO) begreep men de kosten van ‘Verwal-
tung, Verwertung und Verteilung der Masse’, waaronder 
ook in Duitsland de salarissen en de verschotten van de 
curator werden gerekend maar bijv. ook belastingschulden 
die ontstonden bij de verkoop van boedelbestanddelen. 
Onder Masseschulden (§ 59 KO) werden onder meer de 
aanspraken op de boedel gerekend die ontstonden uit (an-
dere) handelingen van de curator. Beide moesten worden 
voldaan, voordat een uitkering aan de Konkursgläubiger 
kon plaatsvinden (§ 57 KO).
10 Men zie hierover G. Pape, 
Zur Systematik des 
§ 60 KO: insbesondere zu 
den Auswirkungen der 
Masseinsuffizienz auf 
Klagen und Zwangvoll-
streckungsmaßnahmen 
einzelner Massegläubiger 
gegen den Konkursverwal-
ter, Göttingen: Schwartz 
1985 (hierna: ‘Pape 1985’), 
p. 5-6, 13-15 en W. Henc-
kel, ‘Masselosigkeit 
und Masseschulden’, in: 
W. Uhlenbruck e.a. (red.), 
Einhundert Jahre Kon-
kursordnung, Köln/Berlin/
Bonn/München: Heymann 
1977 (hierna: ‘Henckel 
1977’), p. 172-174.
Foto © Marten Hoogstraat 
(www.whiteframe.nl)
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Voor het geval dat de Massekosten en Masse-
schulden in hun gemeenschappelijk beloop 
het boedelactief zouden overtreffen bepaalde 
§ 60 KO voor zover van belang het volgende:
‘(1) Sobald sich herausstellt, daß die Konkursmasse zur 
vollständigen Befriedigung aller Massegläubiger nicht aus-
reicht, werden Massekosten und Masseschulden, soweit diese 
Ansprüche auf einen Geldbetrag gerichtet sind, nach folgender 
Rangordnung, bei gleichem Rang nach dem Verhältnis ihrer 
Beträge, berichtigt: (…)’
De rangorde hield niet meer in dan dat 
bepaalde Masseschulden die uit handelingen 
van de Verwalter waren ontstaan, moesten 
worden voldaan voor bijvoorbeeld de Mas-
sekosten. Uit de bepaling bleek niet eenduidig 
of de zogenoemde Neumasseschulden,11 met 
welke term wordt gedoeld op Massaschul-
den en Massekosten die ontstaan nadat de 
Masseunzulänglichkeit is ingetreden, ook in 
de rangregeling van die bepaling moesten 
worden opgenomen.
Oorspronkelijk werd in de literatuur aan-
genomen dat § 60 KO zonder onderscheid 
moest worden toegepast op Alt- en Neu-
masseschulden.12 Deze visie impliceerde dat 
nadat de Masseunzulänglichkeit haar intrede 
had gedaan, de Verwalter geen boedelschul-
den meer mocht aangaan. Hiervan kon hij 
de (volledige) nakoming immers niet langer 
garanderen. Men moet deze onmogelijkheid 
voor de Verwalter verdere boedelschulden 
aan te gaan, zien in het perspectief van zijn 
mogelijke persoonlijke aansprakelijkheid.13 
Die loerde van twee kanten. 
 Enerzijds was de Verwalter mogelijk 
aansprakelijk jegens een Neumassegläubi-
ger, indien deze zijn vordering niet volledig 
voldaan kreeg. Hoewel de reikwijdte van deze 
aansprakelijkheid in de loop der jaren door 
het Bundesgerichtshof (‘BGH’) is ingeperkt, 
met name na zijn hierna te bespreken uit-
spraak uit 1984, diende de curator voorzich-
tig te werk te gaan als hij bij Masseunzuläng-
lichkeit nog met derden wilde contracteren.14
 Anderzijds dreigde voor de Verwalter aan-
sprakelijkheid jegens Altmassegläubiger, in-
dien hij een Neumassegläubiger in strijd met 
de rangregeling van § 60 KO meer uitkeerde 
dan waar hij recht op had. Altmassegläubi-
ger konden in dat geval de door hen geleden 
Quotenschade, dat wil zeggen de schade die 
zij leden doordat hun uitkeringspercentage 
was verminderd, op de Verwalter verhalen.15
Met het toenemen van het aantal negatieve 
boedels groeide echter ook het inzicht dat de 
onpraktische gevolgen waartoe de traditionele 
leer leidde, dienden te worden voorkomen. 
Steeds vaker werd betoogd dat § 60 KO alleen 
zag op boedelaanspraken die reeds bestonden 
op het moment dat de Masse unzulänglichkeit 
haar intrede deed en dat de Neumasseschul-
den vooraf moesten worden voldaan.16 Ter 
onderbouwing werd onder meer aangevoerd 
dat de Altmassegläubiger ongerechtvaardigd 
werden verrijkt ten koste van de Neumas-
segläubiger indien die laatste ook in de 
rangregeling van § 60 KO moesten worden 
betrokken.17 Indien de Neumassegläubiger 
immers niet volledig zouden worden voldaan, 
zouden de Altmasse gläubiger ten koste van 
hen een hoger percentage over hun vorde-
ringen ontvangen. Voorts meende men dat 
juist de Altmassegläubiger belang hebben bij 
een verdere afwikkeling en dat die afwikke-
ling niet is gewaarborgd indien de Verwalter 
nauwelijks nieuwe verbintenissen zou kunnen 
aangaan.18 Ten slotte werd erop gewezen dat 
er doorgaans geen benadeling van de Altmas-
segläubiger zou plaatsvinden, aangezien de 
Verwalter probeert verbintenissen aan te gaan 
waarvan de tegenprestatie ten minste iets van 
gelijke waarde aan de boedel toe zal voegen.19 
 
Met het toenemen van het 
aantal negatieve boedels 
groeide ook het inzicht dat de 
onpraktische gevolgen waartoe 
de traditionele leer leidde, 
dienden te worden voorkomen
In 1984 heeft het BGH een recht op Vorweg-
befriedigung voor Neumassegläubiger echter 
uitdrukkelijk afgewezen.20 Het BGH meende 
dat tekst en bedoeling van § 60 KO ondubbel-
zinnig waren en dat het niet aan de rechter 
was te bepalen dat Neumasse gläubiger niet 
onder de rangregeling van die bepaling 
vielen. Na deze uitspraak werd het BGH 
overladen met kritiek, zowel wat betreft de 
argumentatie als de uitkomst.21 De uitspraak 
had tot gevolg dat veel faillissementen 
vroegtijdig werden opgeheven zodra Mas-
seunzulänglichkeit haar intrede deed, zonder 
dat een volledige vereffening had plaatsge-
vonden. Een alternatief was dat Verwalter 
met Altmassegläubiger probeerde overeen te 
komen dat zij hun vordering achter zouden 
stellen bij die van de Massegläubiger wier 
vorderingen zouden ontstaan na het intreden 
van de Masseunzulänglichkeit. Erg praktisch 
was dat evenwel niet en ook de toelaatbaar-
heid ervan werd wel betwijfeld.22
11 Hiermee wordt niet specifiek 
gedoeld op Masseschulden 
als in § 59 KO, maar ook 
op Masse kosten die na het 
intreden van de Masseun-
zulänglichkeit ontstaan.
12 Pape 1985, p. 50, nt. 107 met 
verwijzingen. Altmasseschul-
den zijn de vorderingen die 
juist voor de Masseunzuläng-
lichkeit zijn ontstaan.
13 Waarover ook uitgebreid 
F.M.J. Verstijlen, De faillisse-
mentscurator. Een rechtsver-
gelijkend onderzoek naar de 
taak, bevoegdheden en per-
soonlijke aansprakelijkheid 
van de faillissementscurator 
(diss. Tilburg), Deventer: 
W.E.J. Tjeenk Willink 1998 
(hierna: ‘Verstijlen 1998’), 
p. 179 en 285 e.v.
14 Zie bijv. Hess 1998, § 82, 
rdn. 73 e.v.; G. Kuhn/W. 
Uhlenbruck (red.), Konkurs-
ordnung: Kommentar, Mün-
chen: Vahlen 1994 (hierna: 
‘Kuhn/Uhlenbruck 1994’), 
§ 60, rdn. 4b en § 82, rdn. 7a 
e.v. en H. Brandes, in: H.-P. 
Kirchhof, H.-J. Lwowski en 
R. Stürner (red.), Münchener 
Kommentar zur Insolven-
zordnung, München: Beck 
2008, § 60, 61, rdn. 33.
15 OLG Hamm 3 oktober 
1989, ZIP 1990, 189. Zie ook 
H. Hess, Kommentar zur 
Konkursordnung, Neuwied/
Kriftel: Luchterhand 1998 
(hierna: ‘Hess 1998’), § 82, 
rdn. 72 en G. Pape, ‘Die 
Entwicklung der Rechtspre-
chung der Zivilgerichte zu 
der bevorzugten Befriedi-
gung von Neumasseverbind-
lichkeiten im massearmen 
Konkursverfahren’, ZIP 
1990, p. 141 e.v.
16 H. Heilmann, ‘Die Recht-
slage der durch Konkursaus-
fallgeld neu geschaffenen 
Masse gläubiger’, KTS 1976, 
p. 96 e.v. (hierna: ‘Heilmann 
1976’), 102 e.v., Henckel 1977 
en Pape 1985, p. 55 e.v.
17 Pape 1985, p. 57 en W. 
Gerhardt, ‘“Soraya” oder “So-
zialplan” – kein Konkurs im 
Konkurs’, JZ 1984 (hierna: 
‘Gerhardt 1984’), p. 603, beide 
met verdere verwijzingen.
18 Vgl. Heilmann 1976, p. 102.
19 Henckel 1977, p. 184, met 
instemming aangehaald door 
Kuhn/Uhlenbruck 1994, § 60, 
rdn. 2d.
20 BGH 15 februari 1984, NJW 
1984, 1527, ZIP 1984, 615.
21 Zie o.m. H.-G. Eckert in zijn 
noot onder BGH 15 februari 
1984, ZIP 1984, 615; Ger-
hardt 1984, p. 601-604; Pape 
1985, p. 66 e.v. en dezelfde, 
‘Bevorzugung der “Neumas-
segläubiger” im masseun-
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Het BGH heeft hierna nog wel een nuance-
ring op dit oordeel aangebracht. Het heeft in 
een latere uitspraak bepaald dat voorrang 
toekwam aan het salaris en de verschotten 
van de Verwalter, voor zover deze waren ont-
staan na de Masseunzulänglichkeit.23 Meer-
dere auteurs hebben hierin een erkenning 
van het BGH gezien, dat Neumassegläubiger 
buiten de rangregeling van § 60 KO vielen.24
2.2 InsO
Sinds de invoering van de InsO kent het 
Duitse recht een nieuwe regeling voor het 
geval de Masse niet toereikend is alle Masse-
verbindlichkeiten te voldoen. De Masse-
unzulänglichkeit is geregeld in § 208 e.v. 
InsO. § 208 nr. 1 InsO bepaalt:
‘Sind die Kosten des Insolvenzverfahrens gedeckt, reicht die 
Insolvenzmasse jedoch nicht aus, um die fälligen sonstigen 
Masseverbindlichkeiten zu erfüllen, so hat der Insolvenz-
verwalter dem Insolvenzgericht anzuzeigen, daß Masse-
unzulänglichkeit vorliegt. Gleiches gilt, wenn die Masse 
voraussichtlich nicht ausreichen wird, um die bestehenden 
sonstigen Masseverbindlichkeiten im Zeitpunkt der Fälligkeit 
zu erfüllen.’
Sinds de invoering van de 
InsO kent het Duitse recht 
een nieuwe regeling voor het 
geval de Masse niet toereikend 
is alle Masseverbindlichkeiten 
te voldoen
Uit de tweede zin van deze bepaling volgt 
dat reeds bij dreigende Masseunzuläng-
lichkeit de Verwalter tot aangifte daarvan 
bij het Insolvenzgericht verplicht is. Van 
dreigende Masseunzulänglichkeit is sprake 
indien het waarschijnlijker is dat het actief 
uiteindelijk niet toereikend zal blijken om 
alle Masse verbindlichkeiten te voldoen dan 
dat alle Massegläubiger het hunne zullen 
krijgen.25 Het Insolvenzgericht draagt er 
zorg voor dat de aangifte van Masseun-
zulänglichkeit wordt gepubliceerd (§ 208 nr. 
2 InsO). Een inhoudelijke beoordeling van 
de stand van de boedel door het Insolvenzge-
richt blijft echter achterwege. Hoewel in het 
oorspronkelijke regeringsontwerp nog wel in 
een inhoudelijke toets werd voorzien, heeft 
deze de uiteindelijke regeling niet gehaald, 
omdat de afwikkeling van de insolventie-
procedure hierdoor eenvoudiger zou zijn 
en omdat gevreesd werd dat de Insolvenz-
gerichten hiermee te veel zouden worden 
belast.26 Tegen de aangifte van de Verwalter 
staat geen rechtsmiddel voor de Massegläu-
biger open.27 De wetgever meende dat de 
aansprakelijkheid van de Verwalter hier 
voldoende waarborg zou bieden, dat deze op 
het juiste moment aangifte zou doen.28 Een 
te late aangifte maakt de Verwalter moge-
lijk aansprakelijk jegens Massegläubiger 
die daardoor ten onrechte niet als Neumas-
segläubiger zijn aangemerkt (§ 61 InsO). 
Een te vroege aangifte en de Verwalter 
kan aansprakelijk zijn jegens de Altmasse-
gläubiger.29
 Ook de InsO bevat een rangorde voor 
Masse gläubiger voor het geval er sprake is 
van Masseunzulänglichkeit. Belangrijkste no-
viteit is dat de ‘Masseverbindlichkeiten, die 
nach der Anzeige der Masseunzulänglichkeit 
begründet worden sind’ direct na de ‘Kosten 
des Insolvenzverfahrens’30 worden voldaan, 
dus vóór de Altmassegläubiger (voor zover 
die niet tot de kosten van de insolventiepro-
cedure behoren; § 209 InsO). Aldus werd een 
oplossing geboden voor de problemen die 
onder de KO bestonden.
Reeds bij dreigende 
Masseunzulänglichkeit 
is de Verwalter tot 
aangifte daarvan bij het 
Insolvenzgericht verplicht
3 Nederland
In de Nederlandse rechtsgeleerde litera-
tuur is veel geschreven over de vraag hoe 
tot een goede afwikkeling van een negatieve 
boedel kan worden gekomen en hoe Duitse 
problemen kunnen worden voorkomen. Van 
die literatuur zal ik hieronder eerst een 
tour d’horizon geven. Eén opvatting, die van 
Verstijlen, biedt in mijn ogen een vruchtbare 
bodem om tot een goede afwikkeling te ko-
men. In paragraaf 3.2 zal ik de door Verstij-
len uitgezette koers verder volgen, daarbij 
aansluiting zoekend bij het Duitse recht, en 
aangeven wat in mijn ogen rechtens is wan-
neer een faillissementsboedel negatief is.
3.1 Literatuur
Voûte heeft betoogd dat het de curator is 
toegestaan bepaalde boedelschuldeisers voor 
andere te voldoen, omdat deze anders ten 
koste van eerstgenoemde boedelschuldeisers 
zouden worden verrijkt.31 Tot de te bevoor-
delen boedelschuldeisers behoren onder 
meer zij met wie de curator een wederkerige 
overeenkomst is aangegaan, voor zover de 
zulänglichen Konkursverfah-
ren’, ZIP 1984, p. 796-804.
22 Zie hiervoor Verstijlen 1998, 
§ 179.
23 BGH 5 december 1991, NJW 
1992, 692. Het BGH wees er 
daarbij op dat het salaris en 
de verschotten van de Ver-
walter die voor de Masseun-
zulänglichkeit zijn ontstaan, 
zouden kunnen worden 
voldaan uit het voorschot dat 
de Verwalter bij opening van 
het Konkursverfahren kan 
krijgen.
24 W. Gerhardt, ‘Doch ein Kon-
kurs im Konkurs?’, ZIP 1992, 
p. 741-746; W. Henckel, ‘Die 
Behandlung der Neumasse-
schulden bei Massearmut’, 
ZIP 1993, p. 1277-1283; Hess 
1998, § 60, rdn. 21 e.v. en 
Kuhn/Uhlenbruck 1994, § 60, 
rdn. 2c en 2d.
25 Zie bijv. H. Hefermehl, in: H.-
P. Kirchhof, H.-J. Lwowski en 
R. Stürner (red.), Münchener 
Kommentar zur Insolven-
zordnung, München: Beck 
2008 (hierna: ‘MüKoInsO-
Hefermehl 2008), §208, 
rdn. 21; K. Kübler, ‘Die 
Behandlung massear-
mer Insolvenz verfahren 
nach neuem recht’, in: K. 
Fuchs, Kölner Schrift zur 
Insolvenzordnung: das neue 
Insolvenzrecht in der Praxis, 
Herne/Berlijn: Verlag für die 
Rechts- und Anwaltspraxis 
2000 (hierna: ‘Kübler 2000’), 
p. 974 en S. Ries, in: W. 
Uhlenbruck (red.), Insol-
venzordnung. Kommentar, 
München: Vahlen 2010 
(hierna: ‘Uhlenbruck/Ries 
2010’), § 208, rdn. 2.
26 Vgl. Kübler 2000, p. 972-973 
en H.-G. Landfermann, in: 
G. Kreft (red.), Heidelberger 
Kommentar. Insolvenzord-
nung, Heidelberg: C.F. 
Müller 2008 (hierna: ‘HK-
Landfermann 2008’), § 208, 
rdn. 2.
27 BGH 3 april 2003, NJW 
2003, 2454, NZI 2003, 369.
28 Vgl. MüKoInsO-Hefermehl 
2008, § 208, rdn. 17, 40 en 
Uhlenbruck/Ries 2010, § 208, 
rdn. 10, 13.
29 MüKoInsO-Hefermehl 2008, 
§ 208, rdn. 31 en Uhlen-
bruck/Ries 2010, § 208, 
rdn. 14.
30 Dit begrip is enger dan het 
begrip Massekosten onder 
de KO. Tot de Kosten des 
Insolvenz verfahrens behoren 
volgens § 54 InsO slechts de 
gerechtskosten en het salaris 
en de verschotten van de 
(voorlopige) Insolvenzver-
walter en de leden van de 
Gläubigerausschuss.
31 Voûte 1994, p. 233-241.
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‘gezamenlijke schuldeisers’ daardoor worden 
gebaat. Spiegelbeeldig aan de Peeters/Gatzen-
vordering, waarbij de curator van een derde 
namens de gezamenlijke schuldeisers schade-
vergoeding vordert,32 dient de curator volgens 
Voûte namens de ‘verrijkte’ schuldeisers aan 
de ‘verarmde’ boedelschuldeisers schadever-
goeding uit te keren. Deze opvatting is in de 
literatuur terecht bestreden.33 
 Voor deze opvatting zou kunnen pleiten dat 
de Hoge Raad in het arrest Ontvanger/Hamm 
q.q. zijn onderbouwing mede deed steunen op 
het argument van de ongerechtvaardigde ver-
rijking.34 Aan de orde was de vraag of de derde 
die per ongeluk en onverschuldigd een bedrag 
op een rekening van een (negatieve) faillisse-
mentsboedel had gestort, dit onmiddellijk met 
voorrang voor de overige boedelschuldeisers 
terug behoorde te ontvangen. De Hoge Raad 
oordeelde dat indien sprake is van een betaling 
ten gevolge van een onmiskenbare vergissing, 
deze betaling inderdaad ‘leidt tot een ver-
rijking van die [gezamenlijke] schuldeisers 
ten koste van degene die bij vergissing heeft 
betaald, waarvoor in het licht van het voor-
gaande geen rechtvaardiging is te vinden, ook 
niet in het stelsel van de Faillissementswet’. 
 
In de Nederlandse rechts-
geleerde literatuur is veel 
geschreven over de vraag hoe 
tot een goede afwikkeling 
van een negatieve boedel 
kan worden gekomen en hoe 
Duitse problemen kunnen 
worden voorkomen
Of men het met de redenering van de Hoge 
Raad eens is of niet,35 met betrekking tot een 
bevoorrechte bevrediging van contractspart-
ners van de curator zou ik haar niet willen 
volgen. Met Van Galen moet men het eens zijn 
dat het begrip ‘ongerechtvaardigde verrijking’ 
dan wel erg ver wordt opgerekt.36 Ook is het 
moeilijk en in zekere zin willekeurig om aan 
te geven wie nu precies wordt verrijkt. Is dat 
misschien niet elke bestaande boedelschuld-
eiser op het moment dat een derde jegens de 
boedel presteert – zie Van Galens opvatting 
hieronder. Of is het de groep ‘oude boedel-
schuldeisers’ die al vorderingen hadden toen 
de boedel negatief werd die wordt verrijkt ten 
koste van de daarna presterende ‘nieuwe boe-
delschuldeiser’ – vergelijkbaar met wat men in 
Duitsland wel betoogde? Het is ook de vraag of 
de Hoge Raad het toepassingsbereik van deze 
uitspraak tot andere gevallen zou willen uit-
breiden. Dat lijkt onwaarschijnlijk, aangezien 
hij expliciet aanknoopt bij gevallen waarin een 
derde door een ‘onmiskenbare vergissing’ aan 
de boedel heeft betaald.37
 Van Galen meent dat een boedelschuld, 
uitgezonderd de oneigenlijke boedelschulden,38 
steeds wordt aangegaan (mede) in het belang 
van de boedelschuldeisers die op dat moment 
reeds een vordering hebben. Hoofdregel moet 
volgens hem dan ook zijn, dat een jongere 
boedelschuld voor een oudere gaat.39 Deze 
gedachte spreekt aan en biedt de curator in de 
meeste gevallen de mogelijkheid een nieuwe 
boedelschuld aan te gaan, ook wanneer de 
boedel negatief is. Het stelsel van Van Galen 
past echter slecht binnen het systeem van titel 
3.10 BW.40 Hij meent dat dit niet noodzakelijk 
op boedelschulden van toepassing is, omdat de 
wet nu eenmaal geen bepaling bevat omtrent 
de rangorde van boedelschulden. Dat mag zo 
zijn, maar het streven moet toch telkens zijn 
een oplossing te vinden ‘die in het stelsel van 
de wet past en aansluit bij de wèl in de wet 
geregelde gevallen’.41 De hierna in paragraaf 
3.2 verdedigde oplossing vertoont gelijkenis 
met die van Van Galen, maar past naar mijn 
mening beter binnen het wettelijk systeem.
Boekraad heeft in zijn proefschrift de  visie ver-
kondigd dat het de curator vrijstaat bepaalde 
boedelschuldeisers gelijk (contant) te voldoen 
of hun voorrang toe te zeggen, zonder reke-
ning te houden met de wettelijke rangorde. 
Op die manier zou kunnen worden voorkomen 
dat de curator geen verbintenissen meer kan 
aangaan wanneer de boedel negatief is.42 Deze 
zogenoemde leer van de feitelijke voorrang is 
gebaseerd op een reeks arresten van de Hoge 
Raad.43 In die arresten werd het de curator 
toegestaan onder omstandigheden de wette-
lijke rangorde van schuldeisers te doorbreken. 
In het arrest Veluwse Nutsbedrijven/Blok-
land q.q. werd het een nutsbedrijf dat gas en 
water leverde aan de gefailleerde toegestaan 
verdere leveranties op te schorten totdat ook 
zijn (concurrente) faillissementsvordering 
was voldaan. Het is in een dergelijk geval aan 
de curator om ‘het belang van de boedel bij 
voortzetting van de leveranties (…) af te wegen 
tegen het belang van een gelijke behandeling 
van de schuldeisers’. Ook in de andere twee 
door Boekraad aangehaalde arresten werd de 
curator geconfronteerd met een schuldeiser die 
door een gunstige feitelijke uitgangspositie de 
curator tot ‘doorbreking’ van de paritas credito-
rum kon dwingen.
32 HR 14 januari 1983, NJ 
1983, 597 m.nt. BW (Pee-
ters q.q./Gatzen).
33 Zie Boekraad 1997, p. 203 
e.v. en 223; R.J. van Galen, 
‘De rangorde onder boedel-
schulden in faillissement 
(II, slot)’, WPNR 1997 
(hierna: ‘Van Galen 1997-
II’), p. 276; A. van Hees, 
‘De negatieve faillisse-
mentsboedel’, in: S.C.J.J. 
Kortmann e.a. (red.), On-
derneming en 5 jaar nieuw 
burgerlijk recht, Deventer: 
W.E.J. Tjeenk Willink 1997 
(hierna: ‘Van Hees 1997’), 
p. 583, S.C.J.J. Kortmann, 
‘Onverschuldigde betaling 
aan de curator’, WPNR 
1995, p. 159-160 e.v.; 
Verstijlen, ‘Van verrijking 
en verhaal binnen (boedel)
faillissement’, NTBR 1995 
(hierna: ‘Verstijlen 1995’), 
p. 93-96 en Verstijlen 1998, 
p. 183-189. Zie ook de door 
Boekraad in zijn disserta-
tie aangehaalde literatuur 
op pagina 224, voetnoot 61.
34 HR 5 september 1997, 
NJ 1998, 437 m.nt. PvS, 
JOR 1997, 102 m.nt. De 
Liagre Böhl en m.nt. Faber.
35 Kritisch was Faber in 
zijn annotatie in de JOR; 
M.W. Scheltema, ‘Onver-
schuldigde betaling en 
faillissement’, WPNR 1997, 
p. 764-768; H.C.F. Schoor-
dijk, Onverschuldigde 
betaling aan de faillisse-
mentscurator, Deventer: 
W.E.J. Tjeenk Willink 
1997; Verstijlen 1998, 
p. 183-189. Instemmend 
was De Liagre Böhl in zijn 
JOR-annotatie. De anno-
tatie van Van Schilfgaarde 
was meer beschouwend 
van aard. Ook Van Galen 
zal met instemming van 
het arrest kennis hebben 
genomen. Hij had bepleit 
dat de derde die door een 
onmiskenbare vergissing 
aan de boedel had betaald, 
bij voorrang op grond 
van ongerechtvaardigde 
verrijking door de curator 
moest worden voldaan: Van 
Galen 1997-II, p. 277-278. 
Voorrang voor derden die 
met de curator hadden ge-
contracteerd op grond van 
ongerechtvaardigde ver-
rijking, wees hij evenwel af 
(zie noot 35).
36 Van Galen 1997-II, p. 276.
37 Men vergelijke ook het 
arrest HR 7 juni 2002, 
NJ 2002, 608 m.nt. JBMV 
(Komdeur q.q./Nationale 
Nederlanden) waarin de 
Hoge Raad dat nogmaals 
bevestigt. Zie ook 8 juni 
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Toegepast leidt deze opvatting er waarschijn-
lijk toe, dat in ieder geval aan de derde die 
met de curator contracteert wanneer de boedel 
negatief is of dreigt te worden, voorrang zal 
worden toegezegd. Doet de curator dit niet, 
dan loopt hij in het geval van wanprestatie 
door de boedel het gevaar van persoonlijke 
aansprakelijkheid. Voorrang voor deze groep 
boedelschuldeisers kan echter ook op andere 
wijze worden gerechtvaardigd; men zie mijn 
eigen opvatting hieronder. Buiten het geval 
van de (dreigende) negatieve boedel ligt het 
aan de oplettendheid van de derde of hij 
in staat is voorrang te bedingen, maar dat 
kan men nog billijken doordat van hen mag 
worden gevergd dat zij enigszins waken ten 
aanzien van hun eigen belangen. Met name 
onrechtvaardig is Boekraads oplossing echter 
tegenover bijvoorbeeld de derde die onver-
schuldigd aan de boedel heeft betaald44 of de 
gelaedeerde van een door de curator gepleegde 
onrechtmatige daad. Zij zullen niet snel een 
voorrangstoezegging van de curator krijgen.45
 Voorts moet men zich afvragen of in geval-
len als die waarover de Hoge Raad te oordelen 
had, wel daadwerkelijk sprake is van door-
breking van de paritas creditorum. Hiervan 
is naar mijn mening geen sprake.46 Verkeert 
een schuldeiser in dusdanige positie dat hij 
dwang kan uitoefenen op de curator, dan is 
het om het even of hij een hogere tegenpresta-
tie bedingt, of dat hij als voorwaarde stelt dat 
zijn faillissementsvordering wordt voldaan. 
Het is in mijn ogen echter een aanmerkelijk 
verschil of iemand doordat hij een dwangposi-
tie inneemt achteraf als voorwaarde voor zijn 
prestatie bedingt dat een oudere vordering 
eveneens wordt voldaan, of dat een willekeu-
rige derde waarmee de curator wil contracte-
ren vooraf een garantie tot nakoming door de 
boedel kan bedingen, met voorrang op volgens 
wettelijke rangorde hoger gerangschikte 
schuldeisers. In dat geval is wèl sprake van 
een doorbreking van de paritas creditorum. 
Boekraad lijkt zich dit te realiseren. Hij doet 
een beroep op de ‘bijzondere positie die de 
curator als vereffenaar inneemt’.47 Je kunt je 
afvragen of dit een doorbraak van het wette-
lijk systeem kan rechtvaardigen. Een directe 
basis kan mijns inziens dus niet gevonden 
worden in de arresten van de Hoge Raad 
waarnaar Boekraad verwijst. Hoe dat ook zij, 
ik geef de voorkeur aan het in de volgende 
paragraaf verdedigde, in mijn ogen meer sys-
tematische – zij het wellicht minder eenvou-
dige – opvatting, waarin tevens de hierboven 
vermelde onrechtvaardigheden worden voor-
komen.
Van Eeghen heeft tot slot een oplossing ver-
dedigd die verwant is aan zowel de leer van 
Boekraad, als aan de in de volgende paragraaf 
te bespreken leer van Verstijlen.48 Alle door 
de curator aan te gane verplichtingen en 
verplichtingen uit de wet ‘waarvan de aard 
van de verplichting en de daarbij betrokken 
belangen in redelijkheid een voorrangsposi-
tie rechtvaardigen’ krijgen voorrang. Hierop 
geldt weer een stel uitzonderingen voor het 
geval dat de boedel zelfs niet toereikend is 
deze groep te voldoen, waarbij ook weer op de 
redelijkheid en bijvoorbeeld ‘het belang van 
de boedel’ wordt teruggegrepen. Van Eeghens 
oplossing knoopt niet aan bij de wet en is der-
mate ingewikkeld, dat ik haar reeds daarom 
niet zou willen volgen. 
3.2 Afwikkeling van de negatieve boedel
Verstijlen heeft de parallel gezocht met het 
Duitse recht en als uitgangspunt gekozen 
dat boedelschulden die ontstaan nadat de 
boedel negatief is geworden, voor de overige 
boedelschulden moeten worden voldaan.49 
Deze benadering is een zeer systematische. Ik 
zet dit eerst uiteen. Vervolgens zal ik ingaan 
op de vaststelling van de negatieve boedel en 
bespreek ik enkele bijzondere gevallen.
3.2.1 Verstijlen, ofwel: een concursus binnen 
de concursus
Buiten faillissement50 kunnen schuldeisers 
hun vordering in beginsel op alle goederen 
van hun schuldenaar verhalen (art. 3:276 
BW). Indien een schuldeiser zich verhaalt op 
een vermogensbestanddeel van zijn schulde-
naar, zal hij zich uit de netto-opbrengst kun-
nen voldoen (art. 3:277 BW).51 Eerst worden 
‘de door de vereffenaar of executant gemaakte 
kosten voldaan’,52 onkosten en honorarium 
van de deurwaarder bijvoorbeeld. In een 
faillissement wordt op gelijke wijze de netto-
opbrengst volgens wettelijke rangorde onder 
de schuldeisers van de failliete schuldenaar 
verdeeld. Voordat het tot een uitkering aan de 
faillissementsschuldeisers komt, worden eerst 
alle boedelschulden als kosten van executie en 
vereffening voldaan.53 Anders wordt dit indien 
de boedel negatief is. In dat geval zal geen 
uitkering aan de faillissementsschuldeisers 
plaats kunnen hebben. Executie en vereffe-
ning vinden dan ook niet langer in hun belang 
plaats, maar geschiedt dan juist ten behoeve 
van de boedelschuldeisers.54 Vanuit dat oog-
punt moet men ook de vraag benaderen wat 
als kosten van executie en vereffening heeft 
te gelden binnen het faillissement waarin 
de boedel niet toereikend is om alle boedel-
2007, NJ 2007, 419 m.n. 
PvS (Van der Werff q.q./
BLG).
38 Die zijn bij Van Galen dan 
ook laatste in rang.
39 R.J. van Galen, ‘De rang-
orde onder boedelschulden 
in faillissement (I)’, WPNR 
1997 (hierna: ‘Van Galen 
1997-I’), p. 255-258 en Van 
Galen 1997-II, p. 277-278.
40 Vgl. Verstijlen 1998, p. 181.
41 Vgl. HR 30 januari 1959, 
NJ 1959, 548 m.nt. DJV 
(Quint/Te Poel).
42 Boekraad 1997, p. 206 e.v. 
Dit is ook de oplossing die 
de Werkgroep Faillisse-
mentskosten voorstond. Zo 
blijkt (kennelijk) uit een 
niet gepubliceerd (tussen)
rapport. Zie hierover Van 
Galen 1997-I, p. 258 en 
Verstijlen 1998, p. 181.
43 HR 20 maart 1981, 
NJ 1981, 640 m.nt. CJHB 
(Veluwse Nutsbedrijven/
Blokland q.q.), HR 12 mei 
1989, NJ 1989, 613 (Reco/
Staat) en HR 24 juni 1994, 
NJ 1995, 368 m.nt. HJS 
(INB/Mrs. Klützow en 
Trijzelaar).
44 Welke onrechtvaardigheid 
natuurlijk in beperkte zin 
wordt ondervangen door 
hetgeen de Hoge Raad 
heeft bepaald in het arrest 
Ontvanger/Hamm q.q.
45 Om deze reden wordt deze 
oplossing ook van de hand 
gewezen door De Liagre 
Böhl 1991, p. 256; Van 
Galen 1997, p. 150-151; 
Van Galen 1997-I, p. 258 
en Verstijlen 1998, p. 181.
46 Aldus ook Verstijlen 1998, 
p. 110 e.v.
47 Boekraad 1997, p. 219.
48 Van Eeghen 2000, 
p. 487 e.v.
49 Verstijlen 1995, p. 93-96 en 
Verstijlen 1998, p. 179 e.v.
50 Of surseance van betaling 
of schuldsanering.
51 Zie ook art. 480 Rv en 
art. 551 Rv.
52 Parl. Gesch. Boek 3, 
p. 856 (T.M.).
53 Zie hierover Boekraad 
1997, p. 31 e.v.
54 Boekraad 1997, p. 187; 
Van Galen 1997, p. 150; 
Verstijlen 1995, p. 95 en 
Verstijlen 1998, p. 174. 
Anders nog Smits in 1935 
in zijn preadvies voor de 
NJV: P.H. Smits, Wat moet 
worden verstaan onder 
faillissementskosten en hoe 
behooren die te worden ge-
dragen? (Handelingen der 
Nederlandsche Juristen-
Vereeniging, 1935), Den 
Haag: F.J. Belinfante 1935, 
p. 61. 
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schuldeisers te voldoen. Zoals boedelschulden 
gelden als kosten van executie en vereffening 
jegens de faillissementsschuldeisers, gelden 
de vorderingen die ontstaan nadat de boedel 
negatief geworden is (de ‘nieuwe boedelschul-
den’), als kosten van executie en vereffening 
in verhouding tot de boedelschuldeisers die op 
dat moment reeds een vordering hebben (de 
‘oude boedelschuldeisers’).55 Zo kan de curator 
ook als de boedel negatief is overeenkomsten 
blijven aangaan en wordt dus een oplossing 
geboden voor het in het begin van deze bij-
drage gesignaleerde probleem. 
Verstijlen heeft de parallel 
gezocht met het Duitse 
recht en als uitgangspunt 
gekozen dat boedelschulden 
die ontstaan nadat de boedel 
negatief is geworden, voor 
de overige boedelschulden 
moeten worden voldaan
Tegen deze wijze van afwikkeling van een 
negatieve boedel zou men nog kunnen aan-
voeren dat een vergelijking met de reguliere 
concursus mank gaat, aangezien tal van 
waarborgen die voor faillissementsschuld-
eisers gelden, niet van toepassing zijn op 
boedelschuldeisers.56 Zo is de mogelijkheid het 
‘boedelfaillissement’ aan te vragen afwezig, 
wordt de negatieve boedel niet door een on-
afhankelijke derde afgewikkeld en bestaat er 
geen mogelijkheid voor de boedelschuldeisers 
andere boedelschulden te betwisten. Of dit 
bezwaarlijk is, vraag ik me af. De vaststelling 
van de negatieve boedel vindt immers plaats 
door een onafhankelijke curator, door een en-
keling zelfs wel eens omschreven als ‘verleng-
stuk van de rechterlijke autoriteiten’.57 De 
curator heeft weliswaar een financieel belang, 
maar dit speelt maar een beperkte rol. Ik 
meen dat salaris en verschotten van de cura-
tor als eerste moeten worden voldaan, of deze 
nu als oude of als nieuwe boedelschuld zou 
moeten worden gekwalificeerd. Dat is ook in 
lijn met hetgeen de Hoge Raad in De Ranitz 
q.q./Ontvanger heeft bepaald. Daarmee ver-
schilt de plaats die de curator inneemt bij een 
negatieve boedel niet van die bij een positieve 
boedel. Hij krijgt zijn vordering hoe dan ook 
voldaan. Mochten boedelschuldeisers evenwel 
vrezen door het handelen van de curator te 
zijn benadeeld, dan staat hun altijd nog het 
aansprakelijkheidsrecht ter beschikking of 
met betrekking tot door de curator verrichtte 
rechtshandelingen mogelijk zelfs de pauliana 
van artikel 3:45 BW.58
3.2.2 Vaststelling van de negatieve boedel
Het meest gehoorde bezwaar tegen de opvat-
ting van Verstijlen is dat het moment waarop 
de boedel negatief wordt nauwelijks objectief 
is vast te stellen.59 Dat klopt indien men aan-
knoopt bij het moment dat de boedelschulden 
in hun gezamenlijk beloop het boedelactief 
overtreffen, zoals Verstijlen inderdaad lijkt te 
doen. Men moet zich echter afvragen of dat 
moment wel bepalend is. Naar mijn mening 
moet de aansprakelijkheid van de curator hier 
leidend zijn.60 Als heersende leer kan wat dat 
betreft worden onderscheiden, dat de curator 
de zogenoemde ‘beklamelnorm’ in acht dient 
te nemen.61 Die houdt in dat de curator per-
soonlijk aansprakelijk is indien hij namens de 
boedel een schuld aangaat waarvan hij weet 
of redelijkerwijze behoort te begrijpen dat de 
boedel die niet zal kunnen nakomen en daar-
voor ook geen verhaal zal bieden. Hierbij dient 
men natuurlijk wel de bijzondere positie die 
de curator inneemt, in het achterhoofd te hou-
den. Maatstaf is wat in redelijkheid mag wor-
den verwacht van een over voldoende inzicht 
en ervaring beschikkende curator die zijn taak 
met nauwgezetheid en inzet verricht.62 
 
Het meest gehoorde bezwaar 
tegen de opvatting van 
Verstijlen is, dat het moment 
waarop de boedel negatief 
wordt nauwelijks objectief 
is vast te stellen
In de InsO is erkend dat de aansprakelijk-
heid van de Verwalter in dezen een rol speelt. 
De Verwalter is op grond van artikel 61 InsO 
persoonlijk aansprakelijk indien een door 
hem aangegane Masseverbindlichkeit niet kan 
worden voldaan, tenzij hij op het moment dat 
deze werd aangegaan niet kon voorzien dat de 
Masse ontoereikend zou zijn (zie kader). De 
55 Verstijlen 1995, p. 93-96 en 
Verstijlen 1998, p. 179 e.v. 
56 W.J.M. Van Andel, ‘Juris-
prudentie inzake boedel-
schulden: wanneer keert 
de wal het schip?’, JOR 
Plus 2003 (hierna: ‘Van 
Andel 2003’) en dezelfde in 
zijn noot onder HR 30 ok-
tober 2009, JOR 2009, 341 
(Hamm q.q./ABN Amro).
57 S.H. de Ranitz, ‘Beroeps-
ethiek in insolventieland’, 
Advocatenblad 1995, 
p. 200.
58 Aldus bijv. N.E.D. Faber, 
Verrekening (Serie Onder-
neming en Recht, deel 33), 
Deventer: Kluwer 2005, 
p. 309.
59 W.J.M. van Andel in zijn 
noot in het TvI onder HR 
30 juni 1995, NJ 1995, 
707, TvI 1995, p. 138-140 
(Royal Nederland/Van 
Kemenade); Van Andel 
2003, p. 42; Boekraad 1997, 
p. 196-197; dezelfde in zijn 
noot onder Rb. Breda 19 
maart 1996, JOR 1996, 38 
(Badine/Ruijgrok); Van 
Eeghen 2000, p. 488-489; 
Van Galen 1997-II, p. 276; 
Van Galen 1997, p. 152 en 
ten slotte ook opgemerkt 
door Verstijlen zelf in 
Verstijlen 1995, p. 95.
60 Vgl. Van Eeghen 2000, 
p. 491.
61 Uit HR 6 oktober 1989, NJ 
1990, 286 m.nt. Ma (Bekla-
mel). Zie Van Eeghen 2000, 
p. 491; Voûte 1994, p. 240; 
Verstijlen 1998, p. 295, met 
verdere verwijzingen naar 
W.J. van Aalst, ‘Energiebe-
drijf en curator’, TvI 1996, 
p. 147; Boekraad 1997, 
p. 223 (zie ook p. 221); 
De Liagre Böhl 1991, 
p. 46-47 en 50-51 en F.M.J. 
Verstijlen, ‘De persoonlijke 
aansprakelijkheid van 
de faillissementscurator’, 
WPNR 1994, p.704. Zie 
ook M.J. Borgers, ‘Nieuwe 
(?) normen voor de faillis-
sementscurator’, AA 1996 
(hierna: ‘Borgers 1996’), 
p. 548-549.
62 HR 19 april 1996, NJ 1996, 
727 m.nt. WMK (Maclou en 
Prouvost/Curatoren Van 
Schuppen). Vlak na zijn 
aanstelling zal bijvoorbeeld 
minder snel een schending 
van de beklamelnorm kun-
nen worden aangenomen. 
Aldus ook Borgers 1996, 
p. 548-549 en Verstijlen 
1998, p. 297-298.
Kader 3: artikel 61 InsO 
‘Kann eine Masseverbindlichkeit, die durch eine Rechts-
handlung des Insolvenzverwalters begründet worden ist, aus 
der Insolvenzmasse nicht voll erfüllt werden, so ist der Ver-
walter dem Massegläubiger zum Schadenersatz verpflichtet. 
Dies gilt nicht, wenn der Verwalter bei der  Begründung 
der Verbindlichkeit nicht erkennen konnte, daß die Masse 
voraussichtlich zur Erfüllung nicht ausreichen würde’.
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regeling van de Masseunzulänglichkeit sluit 
hierop aan, doordat de Verwalter reeds bij een 
dreigende Masseunzulänglichkeit aangifte 
bij het Insolvenzgericht moet doen, waardoor 
de cesuur tussen Alt- en Neumassegläubiger 
haar intrede doet. Zo wordt voorkomen dat de 
Verwalter wel aansprakelijk zou kunnen zijn 
voor een door hem aangegane Masseverbind-
lichkeit omdat hij op dat moment al kon voor-
zien dat de Masse daarvoor niet toereikend 
zou zijn, maar dat hij nog geen aangifte van 
Masseunzulänglichkeit had kunnen doen.63
 Aanvaarding van de beklamelnorm noopt 
er mijns inziens toe dat men al eerder van 
een negatieve boedel of, in andere woorden, 
van een concursus tussen de boedelschuldei-
sers kan spreken. Daarvan is sprake op het 
moment dat de curator de verwachting mag 
koesteren dat de boedel niet zal voldoen om 
alle (bestaande en toekomstige) boedelschul-
den integraal te kunnen betalen. Zodra de 
curator meent dat nieuwe boedelschulden 
mogelijk niet volledig zouden kunnen wor-
den voldaan, dient hij hiervan mijns inziens 
mededeling te doen aan de hem bekende 
boedelschuldeisers.64 Is hij hiermee te laat, 
dan dreigt alsnog beklamelaansprakelijkheid. 
Is hij te vroeg, dan zou ik hem aansprakelijk 
willen achten jegens de oude boedelschuld-
eisers wier uitkering hierdoor wordt gekort. 
De boedelschuldeisers die op het moment 
van mededeling reeds een vordering hebben, 
ontvangen hun uitkering, zoals de Hoge Raad 
in De Ranitz q.q./Ontvanger heeft bepaald, 
pondspondsgewijs volgens wettelijke rangor-
de, eerst nadat de nieuwe boedelschuldeisers 
zijn voldaan. Het argument dat moeilijk objec-
tief vastgesteld kan worden wanneer sprake 
is van een boedelfaillissement, verliest hier-
mee zijn kracht. Aangeknoopt wordt immers 
niet bij het moment dat het boedelpassief het 
boedelactief in hoogte voorbijstreeft, maar bij 
de vaststelling van de curator. Het willekeu-
rige gehalte hiervan wordt ingeperkt door 
diens aansprakelijkheid, zoals ook in Duits-
land onder de InsO het geval is. Overigens 
is zowel voor het (oude) Duitse recht als het 
Nederlandse recht wel gepleit voor rechter-
lijke vaststelling van de Masseunzulänglich-
keit respectievelijk negatieve boedel.65 Hoewel 
dit wellicht wenselijk is, bijvoorbeeld met het 
oog inperking van de aansprakelijkheid van 
de curator, moet de mogelijkheid hiervan in 
elk geval ten aanzien van het Nederlandse 
positieve recht worden betwist.66 Idealiter 
zou uiteraard de wetgever in actie komen en 
gerechtelijke aangifte van de negatieve boedel 
door de curator mogelijk maken.
3.2.3 De onmiddellijke negatieve boedel
Bijzondere aandacht verdient de situatie dat 
aanstonds duidelijk is dat niet alle boedel-
schulden zullen kunnen worden voldaan.67 De 
oneigenlijke boedelschulden zullen hier veelal 
debet aan zijn. Men denke aan het geval 
waarin de als boedelschuld geduide loonvor-
deringen en de na ontslag van werknemers 
ontstane affinancieringsverplichting het actief 
zullen overstijgen. Kan de curator vanaf het 
begin bijvoorbeeld overzien dat door de (on-
eigenlijke) boedelschulden die bij het ontslag 
van werknemers zullen ontstaan niet alle 
boedelvorderingen integraal zullen kunnen 
worden voldaan, dient in mijn optiek de cura-
tor direct een negatieve boedel te constateren. 
Het probleem is echter dat de loonvorderingen 
en de verplichting tot affinanciering in die 
gevallen nog moeten ontstaan, zodat ook zij 
strikt genomen als nieuwe boedelvorderingen 
aangemerkt zouden moeten worden.
 
Bijzondere aandacht 
verdient de situatie dat 
aanstonds duidelijk is dat 
niet alle boedelschulden 
zullen kunnen worden voldaan
In Duitsland werd onder de KO wel aange-
nomen, dat slechts voorrang toekwam aan 
Neumasseschulden die de curator zelf had 
bewerkstelligd.68 Aangeknopt werd bij § 59, 
Abs. 1, Nr. 1 KO, dat spreekt van ‘Ansprüche, 
welche aus Geschäften oder Handlungen des 
Konkursverwalters entstehen’. Vorderingen 
uit duurovereenkomsten, zoals loontermijnen, 
die vervielen nadat de Masseunzulänglich-
keit zich had voorgedaan, werden daarom 
beschouwd als Altmasseschulden, tenzij de 
Verwalter aanspraak had gemaakt op de te-
genprestatie. Ook iets als de affinancierings-
verplichting zou in elk geval geen Neumasse-
schuld geweest zijn, maar waarschijnlijk 
onder het bereik van § 59, Abs. 2, Nr. 2 KO 
zijn gevallen omdat hier sprake lijkt van een 
‘Ansprüch aus [einem] zweiseitigen [Vertrag], 
deren Erfüllung zur Konkursmasse nach der 
Eröffnung des Verfahrens erfolgen muß’. De 
ontruimingsverplichting, die volgens de Hoge 
Raad bij opzegging van de huur door de cu-
rator ook een boedelschuld is, was doorgaans 
zelfs helemaal geen Masseschuld, maar een 
Konkursforderung.69 De Neumasseschulden 
waren derhalve in omvang beperkt. Hierdoor 
zal deze problematiek zich nauwelijks hebben 
voorgedaan. Overigens verdient nog vermel-
63 Vgl. Kübler 2000, 
p.  974-975; MüKoInsO-
Hefermehl 2008, § 208, 
rdn. 22 en Uhlenbruck/
Ries 2010, § 208, rdn. 3.
64 Men vergelijke over het 
constitutieve karakter 
van de mededeling van de 
Verwalter met betrekking 
tot de Masseunzulänglich-
keit Kuhn/Uhlenbruck 
1994, § 60, rdn. 3-3a en 
K. Unger, ‘Die Pflichten des 
Verwalters in Massearmen 
Konkursen’, KTS 1961, 
p. 97.
65 Pape 1985, p. 33 e.v. 
resp. F.M.J. Verstijlen, 
‘Waarom kan de curator 
niet failliet?’, WPNR 1997, 
p.  417-419 en Verstijlen 
1998, p. 182.
66 HR 26 april 1923, NJ 1923, 
833 (Van Noord/Langeveld 
q.q.). Ook onder het oude 
Duitse recht werd gerech-
telijke vaststelling veelal 
niet mogelijk geacht. Zie 
de in noot 67 aangehaalde 
literatuur. Het aansprake-
lijkheidsrisico bestaat ove-
rigens ook indien men de 
curator toe zou staan het 
faillissement aan te vragen 
en er bij de rechtbank 
geen inhoudelijke toets 
zou plaatsvinden. Men 
vergelijke de huidige situa-
tie in Duitsland, waar het 
Insolvenzgerichtgericht ook 
niet tot een inhoudelijke 
toets overgaat.
67 Zie Boekraad 1997, 
p.  197-198 en dezelfde in 
zijn noot onder Rb. Breda 
19 maart 1996, JOR 1996, 
38 (Badine/Ruijgrok).
68 Hess 1998, § 60, rdn. 21 
en Uhlenbruck 1994, § 60, 
rdn. 2d-2f.
69 Uhlenbruck 1994, § 59, 
rdn. 12a.
verdieping860  Ars Aequi december 2010 arsaequi.nl/maandblad  AA20100851
ding dat opening van het Konkursverfahren 
doorgaans niet eens mogelijk was, indien 
de boedel zo weinig actief bevatte dat niet 
eens de Massekosten zouden kunnen wor-
den voldaan.70 Het resultaat onder de InsO 
is soortgelijk. Ook nu wordt aangenomen 
dat vorderingen uit duurovereenkomsten 
Altmasse schulden zijn, wanneer de Verwalter 
het ontstaan ervan niet heeft kunnen voor-
komen.71
 In de literatuur is door meerdere auteurs 
wel aangevoerd, dat onderscheid zou moeten 
worden gemaakt tussen eigenlijke en onei-
genlijke boedelvorderingen.72 Veelal wordt 
aangevoerd, dat door de wetgever slechts is 
beoogd de oneigenlijke boedelvorderingen 
voorrang te verlenen boven die van de fail-
lissementsschuldeisers. Binnen de groep van 
boedelschuldeisers zou hun echter geen voor-
rang toekomen. De eigenlijke boedelschulden 
zouden zelfs voor de oneigenlijke voldaan 
moeten worden. Dit standpunt is verwant aan 
de vroeger wel verkondigde leer dat naast de 
bijzondere en algemene faillissementskosten 
een derde groep ‘overige boedelschulden’, 
waaronder de oneigenlijke boedelschulden 
werden begrepen, te onderscheiden zou zijn, 
die niet voor omslag op de voet van artikel 
182 Fw in aanmerking zouden komen. Dit 
heeft de Hoge Raad in het arrest MeesPier-
son/Mentink q.q. evenwel uitdrukkelijk 
afgewezen.73 Interessant is echter de overwe-
ging van de Hoge Raad, dat ‘in het geval dat 
de baten niet voldoende zijn om alle boedel-
schulden c.q. kosten te voldoen, met het oog 
op hun onderlinge rangorde wèl onderscheid 
[tussen verschillende soorten boedelschulden; 
DJ] moet worden gemaakt’. Annotator Kort-
mann, gevolgd door Boekraad, meent dat deze 
passage niet zo begrepen mag worden dat 
de oneigenlijke boedelschulden zouden zijn 
achtergesteld bij de eigenlijke boedelschul-
den.74 Een dergelijke achterstelling zou niet 
stroken met het systeem van de wet. Van een 
achterstelling is bij de hier verdedigde visie 
echter geen sprake.75 Plaatst men dit arrest 
in deze opvatting, dan behoren de oneigen-
lijke boedelschulden slechts niet tot de kosten 
van executie en vereffening van de negatieve 
boedel. Binnen de groep oude boedelschulden 
behouden zij hun eigen rang.76
3.2.4 Een negatieve boedel binnen de 
 negatieve boedel
Interessant is voorts nog het geval dat de 
boedel zelfs niet toereikend is voor voldoening 
van de nieuwe boedelschuldeisers. In Duits-
land is weinig overeenstemming over de vraag 
hoe met deze zogenoemde ‘Erneute Masse-
unzulänglichkeit’ omgegaan moet worden. 
Sommige auteurs menen dat de Verwalter 
in dat geval opnieuw aangifte bij het Insol-
venzgericht kan doen.77 Deze mogelijkheid 
lijkt het BGH evenwel af te wijzen.78 Om tot 
een effectieve afwikkeling van de boedel te 
komen, zou het de curator dan wel toegestaan 
moeten zijn binnen de groep Neumassegläu-
biger een nadere rangorde aan te brengen.79 
Zo wordt betoogd dat men de op de Erneute 
Masseunzulänglichkeit de voor het oude recht 
ontwikkelde grondbeginselen zou moeten 
toepassen (zie paragraaf 2.1).80 Het effect is 
wel steeds in grote lijnen hetzelfde: binnen de 
groep Neumassegläubiger dient men opnieuw 
tussen jongere en oudere Massegläubiger te 
onderscheiden.
 
Interessant is voorts nog 
het geval dat de boedel 
zelfs niet toereikend is voor 
voldoening van de nieuwe 
boedelschuldeisers
Voor het Nederlandse recht kwam Verstijlen 
tot een soortgelijke slotsom: is het boedel actief 
niet toereikend om ook de nieuwe boedel-
schuldeisers te voldoen dan treedt opnieuw 
een cesuur op.81 Dat lijkt mij juist. Het is ook 
één van de voordelen van deze oplossing, dat 
ook bij een hernieuwd tekortschieten van de 
boedel tot een goede afwikkeling kan wor-
den gekomen. Met name de oplossingen van 
Voûte en Boekraad schieten hier tekort. Is 
niet genoeg actief aanwezig om de binnen de 
door hen voorgestane systemen bevoorrechte 
schuldeisers te voldoen, loopt men opnieuw 
tegen het probleem aan dat men juist heeft 
willen oplossen. Daarvan is met deze benade-
ringswijze geen sprake. Telkens als de curator 
dus vermoedt nieuwe boedelschulden niet te 
kunnen voldoen (en aansprakelijkheid dus 
op de loer ligt), moet hij door mededeling aan 
de boedelschuldeisers een nieuwe scheiding 
bewerkstelligen. Zo ontstaat een systeem dat 
lijkt op dat van Van Galen, zij het dat er min-
der ‘tussenschotten’ worden geplaatst: het is 
telkens een groep nieuwe boedelschuldeisers 
die met voorrang wordt voldaan in plaats van 
dat een individuele boedelschuldeiser voor 
een oudere wordt voldaan.
 In theorie kan dit betekenen dat de curator 
eindeloos nieuwe scheidingen moet aanbren-
gen. Zo’n vaart zal het echter in de praktijk 
waarschijnlijk niet lopen. Als gezegd zijn 
70 Tenzij iemand bereid was 
een kostendekkend voor-
schot te verlenen. Zie § 107 
KO. Dienovereenkomstig 
moest het Konkursverfah-
ren ook worden opgeheven, 
indien duidelijk was ge-
worden dat de Massekosten 
niet zouden kunnen wor-
den voldaan (§ 204 KO).
71 Dit volgt uit § 209, abs. 
2. Vgl. HK-Landfermann 
2008, § 209, rdn. 12 e.v.; 
MüKoInsO-Hefermehl 
2008, § 209, rdn. 30 e.v. 
en Uhlenbruck/Ries 
2010, § 209, rdn. 14 e.v. 
Opmerking verdient 
voorts, dat vorderingen 
die voortvloeien uit een in 
samenwerking met de Ver-
walter tot stand gekomen 
Sozialplan in het geheel 
niet worden voldaan in het 
geval van Masseunzuläng-
lichkeit, ook al is men het 
Sozialplan overeengeko-
men na aangifte daarvan. 
Zie BAG 21 januari 2010, 
DZWIR 2010, 239.
72 Waarover Boekraad 1997, 
p. 200. Zie ook Van Hees 
1997, p. 584 e.v. en Verstij-
len 1998, p. 180.
73 HR 30 juni 1995, NJ 1996, 
554, m.nt. S.C.J.J. Kort-
mann.
74 Zie de NJ-annotatie van 
Kortmann onder de in de 
vorige noot genoemde uit-
spraak en Boekraad 1997, 
p. 201-203.
75 Kortmann en Boekraad 
ageren dan ook met name 
tegen de opvatting dat de 
oneigenlijke boedelschul-
den pas na de eigenlijke 
zouden mogen worden 
voldaan.
76 Opmerking verdient dat 
onder het Voorontwerp 
Insolventiewet deze proble-
matiek een veel kleinere 
rol zal spelen, aangezien 
daarin geen bepalingen 
van gelijke strekking als 
art. 39 en 40 Fw zijn opge-
nomen en omdat het ruime 
toedoencriterium wordt 
ingeruild voor een toere-
keningscriterium. Zie art. 
5.1.1 Voorontwerp en de 
toelichting daarop: S.C.J.J. 
Kortmann en N.E.D. Faber 
(red.), Geschiedenis van de 
Faillissementswet. Vooront-
werp Insolventiewet (Serie 
Onderneming en Recht, 
deel 2-IV), Deventer: 
 Kluwer 2007, p. 309 e.v. 
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het vaak de oneigenlijke boedelschulden die 
debet zijn aan de negatieve boedel. Voor zover 
deze oneigenlijke boedelschulden periodiek 
(bijvoorbeeld uit huur- en arbeidsovereenkom-
sten) verschijnen, kan men zich afvragen of 
daardoor, indien die schulden telkenmale het 
actief overtreffen, steeds een nieuwe scheiding 
optreedt. Die schulden kunnen echter zoals 
hierboven betoogd juist niet worden gezien 
als kosten van executie en vereffening, die als 
eerste moeten worden voldaan. Denkt men de 
oneigenlijke boedelschulden weg, dan zal het 
aantal situaties waarin zich keer op keer een 
‘negatieve boedel binnen een negatieve boedel’ 
voordoet, beperkt zijn. De curator zal immers 
in beginsel slechts verplichtingen aangaan 
voor zover daar op zijn minst een gelijkwaar-
dige bate tegenover staat. Men zou nog kun-
nen denken aan het geval dat de curator een 
(verliesgevende) onderneming in afwachting 
van een mogelijke verkoop voortzet, waarbij 
de maandelijkse kosten de baten overschrij-
den. Men moet zich echter afvragen of de cu-
rator in het geval hij die situatie kan voorzien 
of zodra hij hiervan op de hoogte raakt, niet 
reeds op grond van zijn aansprakelijkheid 
voor boedelschulden die niet kunnen worden 
voldaan van voortzetting van de onderneming 
moet afzien en tot spoedige liquidatie moet 
overgaan.
3.2.5 De positieve ‘negatieve’ boedel
Ten slotte kan het zich altijd voordoen dat, 
bijvoorbeeld wegens een onverwachte bate, de 
boedel toch toereikend blijkt te zijn om alle 
boedelschuldeisers te voldoen. In Duitsland is 
de heersende opvatting dat zodra duidelijk is 
dat toch alle Masseverbindlichkeiten voldaan 
kunnen worden, de regeling van de Masse-
unzulänglichkeit niet langer van toepassing 
is.82 Voor het Nederlandse recht levert deze si-
tuatie geen problemen op. De curator kan nu 
alle boedelschulden voldoen om vervolgens (zo 
mogelijk) tot uitkering aan de faillissements-
schuldeisers over te gaan. Wel zou ik willen 
aannemen dat de curator ook van de positieve 
boedel melding maakt aan de boedelschuld-
eisers.
Een systematische benadering 
van de negatieve boedel biedt in 
mijn ogen een mooie oplossing, 
die bovenal goed in ons 
wettelijk systeem past
4 Conclusie
De curator die vandaag de dag een faillisse-
ment onder zijn hoede krijgt, zal in de meeste 
gevallen geconfronteerd worden met de 
situatie dat de baten niet voldoende zijn om 
alle boedelschuldeisers integraal te kunnen 
voldoen. Strikte toepassing uit de hoofdregel 
uit De Ranitz q.q./Ontvanger zou, zodra de cu-
rator inziet dat van een dergelijke negatieve 
boedel sprake is, een verlammende werking 
tot gevolg kunnen hebben. Om Duitse tafere-
len te voorkomen is een keur aan oplossingen 
voorgesteld. Een systematische benadering 
van de negatieve boedel biedt in mijn ogen 
een mooie oplossing, die bovenal goed in ons 
wettelijk systeem past. Zodra de curator 
voorziet dat nieuwe boedelschulden mogelijk 
niet kunnen worden voldaan, doet hij van 
een negatieve boedel mededeling aan de hem 
bekende boedelschuldeisers. Boedelschulden 
die hierna ontstaan worden als eerste voldaan 
als kosten van executie en vereffening van 
de negatieve boedel. Zij zijn met andere 
woorden nooit nieuwe boedelschulden. Voor 
zover daarna nog actief rest worden de oude 
boedelschulden voldaan volgens de wettelijke 
rangorde. Zo kan de curator ook zodra hem 
duidelijk is dat niet alle boedelschuldeisers 
integraal kunnen worden voldaan, nog nieuwe 
overeenkomsten blijven aangaan. 
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